Sygn. akt KIO 2115/15
WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2015 r.
przez wykonawce CEZAR C. M. i P. G. Sp. j.
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Lublin

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Lublin: (i)
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty; (ii) uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy CEZAR C. M. i P. G. Sp. j.; (iii) wezwanie
wykonawcy CEZAR C. M. i P. G. Sp. j. do uzupetnienia dokumentéw wskazanych
w punkcie 10.5.5 oraz 10.5.6 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia; (iv)
dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Gmine Lublin i:

(i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych i zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego CEZAR C. M. i P. G. Sp. j. tytutem wpisu od odwotania;

(ii) zasgdza od zamawiajgcego Gminy Lublin na rzecz odwotujgcego CEZAR C.
M. i P. G. Sp. j. kwote 11 100 zt (jedenastu tysiecy i sto ztotych, zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy

Sygn. akt: KIO 2115/15



UZASADNIENIE

W dniu 29 wrzesnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy CEZAR C. M. i P. G. Sp. j. (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu
Gminie Lublin (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 poprzez utrudnianie uczciwej konkurenciji;

2) art. 7 ust. 3 poprzez zaniechanie udzielenia zamowienia Odwotujacemu, ktéry
winien zosta¢ wybrany zgodnie z przepisami ustawy;

3) art. 14 Pzp w zw. z art. 701 §4 Kodeksu cywilnego poprzez postepowania
niezgodnie z warunkami przetargu (SIWZ);

4) art. 26 ust. 3 poprzez zaniechania do uzupetnienia wynikéw testu PassMark CPU
Mark i testu PassMark G3D Mark.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o: (i) uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty; (ii) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego; (iii)
wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia wynikow testu PassMark CPU Mark i testu
PassMark G3D Mark; (iv) dokonanie powtérnego badania i oceny ofert, a takze dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego; (v) zasadzenie od
Zamawiajgcego zwrotu kosztow zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 24 wrzesnia
2015 r. otrzymat zawiadomienie o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
oferty Odwotujgcego i wskazywat niezgodnos¢ z trescig pkt 10.5.5. oraz pkt 10.5.6. SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 10.5.5 SIWZ wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia
wraz z ofertg wynikéw testu PassMark CPU Mark i odpowiednio z 10.5.6 SIWZ wynikdw testu
PassMark G3D Mark. Dokumentow tych Odwotujacy nie ztozyt wraz z oferta.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust.
3 Pzp do uzupetnienia ww. dokumentdéw. Obowigzek Zamawiajgcego, a nie jego uprawnienie,
do wezwania wykonawcy wynika wprost z tresci tego przepisu. W ocenie Odwotujgcego z
tresci zawiadomienia nie wynika jakiekolwiek uzasadnienie dla odstgpienia od ustawowego
obowigzku. Na obowigzek wezwania wskazuje ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby

Odwotawczej oraz sgddéw powszechnych.



W ocenie Odwotujacego brakujgce wyniki testéw stanowig potwierdzenie, ze przedmiot oferty
uzyskuje wyniki testow przekraczajgce minimum wymagane przez Zamawiajgcego, cO
jednoznacznie Odwotujgcy oswiadczyt w wypetnionym i ztozonym wraz z ofertg Zatgczniku nr
1 do SIWZ. Wyniki testébw stanowig o$wiadczenia wiedzy a nie oswiadczenia woli, a tym
samym dokument nie stanowi oferty w rozumieniu art. 66 Kodeksu cywilnego. Dokument ten
jest dokumentem wtérnym w stosunku do uprzednio ziozonego w szczegbtowym opisie
przedmiotu zaméwienia oswiadczeniem Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy
odstepujgc od obowigzku wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp razgco naruszyt ustawe i istotnie
wptynat na wynik postepowania wypaczajac jego rozstrzygniecie.

Izba ustata co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”) oraz ogtoszenie 0 zamowieniu nr
202890 — 2015 z dnia 7 sierpnia 2015 r. na okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zamowienia,
warunkow udziatu w postepowaniu oraz dokumentdéw wymaganych przez Zamawiajacego; (ii)
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 24 wrzesnia 2015 r. na okolicznosé
ustalenia przyczyn odrzucenia oferty Odwotujgcego; (iii) oferte Odwotujacego na okolicznos¢

ustalenia jej tresci.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Zakup sprzetu komputerowego wraz z

oprogramowaniem’.

W Rozdziale 10 SIWZ Zamawiajacy opisat sposdb przygotowania oferty. W pkt 10.5
Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawcy zobowigzani sg ztozy¢ nastepujace dokumenty i
oswiadczenia — pkt 10.5.5 - Wynik testu PassMark CPU Mark wydrukowany ze strony

internetowej http://www/cpubenchmark.net w dniu nie wczesniejszym niz dzien opublikowania

ogtoszenia o zamdwieniu w odniesieniu do oferowanych procesoréw komputerow, pkt 10.5.6
— wynik testu PassMark G3D Mark wydrukowany ze strony internetowe;j

http://www.videocardbenchmark.net/ w dniu nie wczesniejszym niz dzien opublikowania

ogtoszenia o zamowieniu w odniesieniu do oferowanych kart graficznych. W pkt 10.6
Zamawiajgcy wskazat, ze dokumenty wymienione m. in. w punkcie 10.5.5 oraz 10.5.6 winny
by¢ ztozone w formie pisemnej podpisane przez osobe upowazniong do wystepowania w
imieniu wykonawcy. W zatgczniku nr 8 Zamawiajagcy zawart parametry oferowanego sprzetu,
ktére podlegaty punktacji, zas w pkt 13.2 SIWZ opisat sposéb oceny wyszczegdlnionych



parametréw technicznych. Wykonawcy byli zobowigzani zatgczyé wraz z ofertg wypetnione
Zatgcznik nr 8 okreslajgc oferowane parametry (pkt 10.5.4 SIWZ).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy nie zatgczyt wymaganych wydrukéw testéw, o ktérych mowa w
pkt 10.5.5 oraz 10.5.6. Odwotujgcy okreslit w Zatgczniku nr 8 parametry oferowanych

urzgdzen.

W dniu 12 pazdziernika 2015 podczas posiedzenia z udziatem stron Zamawiajgcy ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —

podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamdéwienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego

szkody, w postaci nieuzyskania zaméwienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Istota sporu pomiedzy stronami sprowadzata sie do
rozstrzygniecia czy dokumenty wymagane przez Zamawiajgcego w pkt 10.5.5 oraz 10.5.6
SIWZ stanowity czes¢ oferty Odwotujgcego i nie podlegaty uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp czy winny by¢ traktowane jako dokumenty przedmiotowe potwierdzajgce, ze
oferowane dostawy spetniajgc wymagania Zamawiajgcego i jako takie podlegajgce
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie ma zadnych watpliwosci, ze wydruki z testébw zadanych przez
Zamawiajgcego w pkt 10.5.5 oraz 10.5.6 SIWZ winny by¢ traktowane jako dokumenty
przedmiotowe potwierdzajgce, ze oferowane przez Odwotujgcego dostawy spetniajg
wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ. Ich nieztozenie przez Odwotujgcego wraz z
oferta zobowigzywato za§ Zamawiajgcego do wykorzystania procedury przewidzianej w art.
26 ust. 3 ustawy Pzp.

Na wstepnie wskazac¢ nalezy, ze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego

oswiadczen lub dokumentéw, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
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petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone
na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie
przez wykonawce warunkOw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie
pdézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Ustawodawca natozyt wiec na zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcow do
uzupetnienia dokumentéw o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, a wiec m.in. oswiadczen i
dokumentow potwierdzajgcych, iz oferowane dostawy spetniajg wymagania stawiane przez
zamawiajgcego. Mowa wiec w przywotanej regulacji m. in. o uzupetnieniu dokumentéw
przedmiotowych, ktére potwierdzajg jedynie tres¢ oferty w zakresie wymagan odnoszacych
sie do przedmiotu zamowienia. Ich charakter jest zatem wtérny do tresci oferty, ktéra jest
uzewnetrzniona w innych dokumentach bedacych nosnikiem o$wiadczenia woli wykonawcy,

np. zawartego w formularzu oferty.

W analizowanym stanie faktycznym z takg wtasnie sytuacjg mamy do czynienia. Po pierwsze
Odwotujgcy sprecyzowat zakres swoje swiadczenia w formularzu oferty oraz Zatgcznikach nr
1 i 8. Dokumenty te stanowig tres¢ oferty Odwotujacego, sg oswiadczeniem woli wykonawcy
co do przesztego przedmiotu $wiadczenia na rzecz Zamawiajgcego. To w zatgczniku nr 8
Odwotujgcy oswiadczyt jakie parametry techniczne osigga sprzet bedacy przedmiotem jego
oferty. Wymagane przez Zamawiajgcego wydruki testéw wskazane w pkt 10.5.5 oraz 10.5.6
SIWZ sg elementem wtérnym do oferty i stanowig wytgcznie dokumenty potwierdzajace, iz
oferowane przez Odwotujgcego urzgdzenia spetniajg parametry techniczne zawarte w tresci

oferty Odwotujgcego.

Po drugie Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz umiejscowienie wymaganych przez
niego wydrukéw testéw w Rozdziale 10 — ,Sposéb przygotowania oferty” winno determinowac
i okresla¢ charakter dokumentéw i ich znaczenie. O charakterze dokumentu decyduje bowiem
jego tres¢, nie zas jego umiejscowienie przez Zamawiajgcego w SIWZ. Gdyby przyjac
stanowisko Zamawiajgcego za zasadne zbedna bytaby w tym zakresie jakakolwiek regulacja
ustawodawcy. Zamawiajgcy bowiem samodzielnie dokonywaliby kwalifikacji wymaganych
dokumentow, bez odniesienia do regulacji prawnych. Dziatanie takie nie znajduje jednak
uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach prawnych. Ustawodawca bowiem wyraznie
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rozdzielit dokumenty potwierdzajgce, iz oferowane dostawy, ustugi i roboty budowlane
spetniajg wymagania zamawiajgcego od oferty. | o ile dopuscit mozliwosé uzupetnienia tych
pierwszych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, o tyle mozliwos$¢ uzupetnienia i zmiany oferty
zostaty w istotny sposob ograniczona. Oczywistym réwniez jest, ze procedura przewidziana
przez ustawodawce w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do obejscia przepiséw
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Jednakze z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w analizowanym
stanie faktycznym. Nie ulega bowiem zmianie tres¢ oswiadczenia woli Odwotujgcego
sprecyzowana w formularzu oferty i zatgcznikach nr 1 i 8, a uzupetnieniu podlegajg wytacznie
dokumenty przedmiotowe potwierdzajgce wskazane w tresci oferty parametry techniczne

oferowanych urzadzenh.

Podkresli¢ dalej nalezy, ze zamawiajacy, ktory weryfikuje zaréwno zdolnosé wykonawcy do
wykonania zaméwienia, jak i zgodnos¢ oferowanych przez niego ustug, dostaw czy robét
budowlanych z wymogami zawartymi w opisie przedmiotu zaméwienia i innych
postanowieniach specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, nie moze przekracza¢ granic
wyznaczonych przez ustawodawce. Dziatanie Zamawiajgcego w ramach przedmiotowego
zamoéwienia jest wtasnie przekroczeniem regulacji zawartych w ustawie Pzp. Ustawodawca
bowiem jednoznacznie dopuscit mozliwos¢ uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych, ze
oferowane dostawy, ustugi oraz roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy zas poprzez umiejscowienie w SIWZ wymaganych wydrukéw
testow w Rozdziale 10 SIWZ pozbawiat wykonawcéw mozliwosci uzupetnienia dokumentow
przedmiotowych potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone w
SIWZ, a tym samym wytgczyt w tym zakresie w sposéb nieprawidtowy mozliwos¢ powotywania
sie przez wykonawcow na art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Ponadto wskazac¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, wydruki wymagane przez
Zamawiajgcego w pkt 10.5.5. oraz 10.5.6 SIWZ nie moga by¢ traktowane jako oswiadczenie
woli wykonawcy. Podpis ztozony przez Odwotujgcego na wydruku moze by¢é wytgcznie
traktowany jako oswiadczenia wiedzy o tym, ze dana osoba, w danej dacie, sporzadzita
przedmiotowy wydruk.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 91 10i § 5 ust. 2
pkt 1) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoKosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010 r. Nr 41 poz. 238) zaliczajgc w koszty postepowania
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odwotawczego kwote 7.500,00 zt uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7.500,00 ztotych tytutem
zwrotu uiszczonego wpisu i 3.600 ztotych tytutem wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: .......ccoeivuiurniiinninnnnn



